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第 1章 はじめに 
 
 我が国の刑法がドイツにおける刑法議論の多大な影響を受けていることは，周知の事実
である。共同正犯に関する議論においても，ドイツにおいて通説である行為支配説を基に
した見解が主張されている。しかし，ドイツにおいて通説的見解である Roxinの主張する
行為支配説は，共謀のみに関与し実行には関与しない者を共同正犯として処罰することを
否定するが，我が国では行為支配説に立脚しつつも共謀共同正犯を肯定する見解が存在す
る1。このような差異が生じる理由を明らかにするためには，ドイツにおける行為支配概念
を明確化することが必要であろう。 
さらに，我が国では，共同正犯と従犯との区別基準に関して，主観説は現在ほとんど主
張されていない。しかし，ドイツ判例の立場は，主観説であるといわれている。一方では
ほとんど主張されていない見解が，他方では実務において用いられているという，相反す
る状態にある。このような主観説に対して，重要なドイツ判例を検討することによって再
評価を行なう必要があろう。 
本稿では，まず，ドイツにおける共犯規定について確認し，我が国とドイツとの共犯類
型に関する相違点を明らかにする。これによって，ドイツにおける共同正犯に関する解釈
を日本が修正することなく参照することが可能であるかを明らかにする。次に，主観説を
採用しているとされているドイツ判例を検討し，判例の立場を明らかにする。最後に，ド
イツにおける行為支配説に関して，特に，通説的見解である機能的行為支配説の主唱者で
ある Roxin の見解，Roxin 以前に行為支配概念を用いたとされている Welzel の見解を検
                                                   
1 例えば，松原芳博「共謀共同正犯論の現在」曹時 63巻 7号 12頁。 
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 討し，それぞれの行為支配概念を比較検討する。以上のことから，行為支配概念を明確化
するとともに，主観説の再評価を行ない，それらの検討をもとに，日本への示唆を得るこ
とを目的とする。 
 
第 2章 ドイツの共犯規定 
 
 本章では，ドイツの共犯規定を確認し，ドイツと我が国との共犯規定の差異を明らかに
する。共犯規定に差異が存する場合，その差異の程度や種類により，ドイツにおいて主張
されている解釈論を参照することが意義を失う可能性があるからである。特に，共犯の定
義規定に関して差異が存する場合には，共犯それぞれに特有の性質が我が国とドイツとで
異なることとなり，共同正犯性を検討することにとってドイツ議論が参考とならない。ま
た，各共犯の成立範囲が我が国とは異なることとなるため，共犯内部の区別基準を参照す
る意義が没却される。 
ドイツ刑法典では，第 3節に「正犯及び共犯」が規定され，第 25条から第 31条におい
て，共犯に関する規定が置かれている。以下では，第 1節で，共犯の定義規定に関するド
イツとの差異を明らかにする。第 2 節で，共犯に関するその他の規定を確認し，最後に，
解釈論への影響の有無，程度を明らかにする。 
 
第 1節 共犯の定義規定 
（1）正犯に関する規定 
ドイツ刑法典第 25条は正犯に関する規定である。第 1項は，「自ら又は他の者を通じて
犯罪行為を行なった者は，正犯として罰せられる。」とされ，直接正犯及び間接正犯が定義
されている。第 2 項は，「複数の者が共同して犯罪行為を行なったときは，各人が正犯と
して罰せられる。」と規定され，共同正犯が定義されている。 
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 日本ではドイツと異なり，間接正犯が明文で規定されてはいない。しかし，解釈上，間
接正犯という形態は認められ，正犯であると考えられていることから，この点につき，ド
イツと日本とで異なる点はない。けれども，我が国では，正犯又は広義の共犯として処罰
し得ない場合に，その処罰の間隙を埋めるために間接正犯の成立が検討されることから，
明文で規定がなされているドイツと比べて，制限的な解釈がとられているといいうる。 
（2）教唆犯に関する規定 
ドイツ刑法典第 26 条は教唆犯に関する規定である。「違法な行為を故意で行なうよう，
故意に他の者に決意させ得た者は，教唆犯として正犯と同一の刑で罰せられる。」とされ，
教唆犯の定義及びその処罰が規定されている。 
我が国の教唆犯の規定（第 61条）は，「人を教唆して犯罪を実行させた者」を教唆犯と
定義し，決意だけではなく実行させることまで要求している。後述するドイツ刑法典第 30
条及び第 31条の規定と合わせて，教唆を行なったが実行されなかった場合（教唆の未遂）
の処罰の有無が異なっている。また，我が国では「犯罪を実行させた」と規定され，故意
犯に限定がなされていない。しかし，教唆とは，人に犯罪実行の決意を生じさせることで
あることから，過失犯に対する教唆は否定的に考えられているため2，ドイツと異ならない。 
（3）従犯に関する規定 
ドイツ刑法典第 27条は従犯に関する規定である。第 1項は，「違法な行為を故意で行な
うよう，故意に他の者を幇助した者は，従犯として罰せられる。」とされ，従犯が定義され
ている。第 2項は，「従犯に対する刑は，正犯に対する法定刑に従う。刑は，第 49条 1項
3により，減軽するものとする。」とされ，従犯に科される刑に関して規定がなされている。 
                                                   
2 参照，例えば，団藤重光『刑法要綱総論 第三版』（1990年）403頁－405頁，大塚仁『刑
法概括（総論）〔第四版〕』（2008年）315頁，曽根威彦『刑法総論〔第 4版〕』（2008年）237
頁，261頁，前田雅英『刑法総論講義 第 4版』（2006年）456頁，福田平『全訂 刑法総論
〔第五版〕』（2011年）285頁－287頁。なお，裁判例ではあるが，過失犯に対する教唆を否定
する態度を明示したものとして，東京高判昭和 26年 11月 7日判特 25号 31頁。 
3 第 49条 1項は，法律上の特別な減軽事由に関する規定である。「本条による減軽が定められ
又は許されるときは，減軽については次の各号の例による。1 無期自由刑に変えて，3年以上
の自由刑とする。2 有期の自由刑の場合は，法定刑の上限の 4分の 3を上限に言い渡すことが
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 我が国でも従犯（第 62条）が規定され，減軽規定も存在する（第 63条）。我が国では，
「正犯を幇助した者」とだけ規定されており，故意犯に対する幇助に限定されておらず，
また，過失による幇助が明文上否定されていないが，どちらも否定的に考えられているた
め4，ドイツと異ならないといえるであろう。  
 
第 2節 その他の規定 
上述した定義規定のほかに，ドイツ刑法第 28条から第 31条に共犯に関する規定が置か
れている。 
（1）特別な一身上の要素に関する規定 
第 28 条第 1 項は，「正犯の可罰性を根拠づける特別な一身的要素（第 14 条 1 項）が，
共犯（教唆犯又は従犯）に欠けていたときは，刑は，第 49 条 1 項により，減軽するもの
とする。」と規定されている。第 2項は，「特別な一身的要素が，刑を加重し，減軽し又は
阻却する旨を法律が定めているときは，その法律は，その要素の存在する関与者（正犯又
は共犯）にのみ効力をもつ。」と規定されている。 
この規定は，日本刑法第 65条に相当する規定である。ドイツ刑法第 28条第 2項の規定
は，日本刑法第 65条第 2項の規定と同様である5。しかし，身分を有しない者が身分によ
って構成すべき犯罪行為に関与した場合には，我が国ではドイツ刑法第 28 条第 1 項と異
なり，身分のない者であっても共犯とされる（日本刑法第 65 条第 1 項）。日本刑法第 65
                                                                                                                                                     
できる。罰金の場合は，このことが日数罰金の額の上限について妥当する。3 自由刑の高めら
れた下限は，10年又は 5年を下限とする場合には，2年まで 3年又は 2年を下限とする場合
には，6月まで 1年を下限とする場合には，3月まで その他の場合には法律上の下限まで 
減軽する。」と規定されている。 
4 参照，例えば，団藤・前掲注（2）・413頁，曽根・前掲注（2）・264 頁，前田・前掲注（2）・
461頁，福田・前掲注（2）・289頁。大塚は，過失による従犯は否定するが，過失犯に対する
従犯は肯定する（参照，大塚・前掲注（2）・319頁，323頁）。 
5 詳しくは，十河太朗『身分犯の共犯』（2009年）68頁以下。なお，改正前の身分犯に関する
規定に関し，参照，西田典之『新版 共犯と身分』（2003年）17頁以下，同『共犯理論の展開』
（2010年）323頁以下。 
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 条第 1項は，共同正犯，教唆犯，従犯のいずれにも適用があるとされていることから6，我
が国では身分を有しない者が身分犯に関与した場合に共同正犯が成立しうる7。ドイツにお
いては，身分を有しない者は正犯として処罰出来ないと解されているため8，共同「正犯」
としても処罰することが出来ず，この点で我が国とドイツとで差異が存在している。 
（2）関与者の個別的な処罰に関する規定 
第 29条は，「いずれの関与者も，他の者の責任を考慮することなく，その者の責任に応
じて罰せられる。」と規定されている。これは，共犯の従属性に関し，責任は連帯しない制
限従属性を採用することを明示した規定である。我が国においてはこのような規定は存在
しないが，制限従属性が通説であることから，異ならないといえる。 
（3）関与の未遂に関する規定 
第 30条第 1項は，「重罪を行なうよう又は重罪を教唆するよう，他人に決意させようと
した者は，重罪の未遂に関する規定により罰せられる。ただし，刑は，第 49 条 1 項によ
り，減軽する者とする。第 23条第 3項が準用される。」と規定されている。第 2項は，「重
罪を行ない又は重罪を教唆する用意のある旨を表明した者，又は，このような行為を行な
う旨の他の者の申し出を受け入れた者，若しくは，それを他の者と約束した者も，前項と
同一の刑で罰せられる。」と規定されている。 
我が国においてはこのような規定は存在せず，実行者が少なくとも実行行為に関与しな
ければ教唆者は処罰されないという見解が通説的見解であることから，この点はドイツと
日本とで異なるといえる。このような規定が存することから，ドイツにおいては我が国よ
りも教唆犯の成立範囲が広いといえる。 
                                                   
6 参照，大判大正 4年 3月 2日刑録 21巻 194頁。 
7 参照，最判昭和 32年 11月 19日刑集 11巻 12号 3073頁。 
8 Vgl. Hans-Heinrich Jescheck und Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts 
Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 1996, S. 657f., 677. Roxin は義務犯という概念を用いている（vgl. 
Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band Ⅱ, 2003, §25 Rdn. 267ff.（邦訳に関して，
参照，山中敬一監修『ロクシン刑法総論第 2巻［犯罪の特別現象形態］［翻訳第 1分冊］』（2011
年））。 
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 （4）関与の企ての中止犯に関する規定 
第 31条第 1項は，「任意に，1 重罪を行なうよう他人に決意させる企てを放棄し，他の
者が行為を行なう切迫した危険を回避し 2 重罪を行なう用意のある旨を表明した後，そ
の企てを放棄し，又は 3 重罪を約束し若しくは重罪を行なう旨の他の者の申し出を受け
入れた後，行為を妨げた 者は，第 30 条によっては罰せられない。」とされている。第 2
項は，「中止行為者の関与がなくとも行為が行なわれなかったとき，又は，その者の以前の
態度とはかかわりなく行為が行なわれたときは，行為を妨げる任意かつ真摯な努力があれ
ば，その者の不処罰には十分である。」とされている。 
関与の企てに関する規定が我が国には存在しないため，第 31 条に該当する規定も同様
に存在しない。 
 
第 3節 共同正犯の解釈に関する影響 
以上より，教唆犯の処罰範囲に関し，実行者が未遂に着手していない場合であってもド
イツにおいては処罰が可能であるため，差異が存在すると言える。さらに，身分犯に関し
ては，ドイツでは身分がないことを理由に共同「正犯」とされず，狭義の共犯として処罰
されている者が，我が国においては共同正犯として処罰されている。このため，身分犯に
関する共同正犯の解釈に関しては，ドイツにおける解釈論を修正することなく導入するこ
とは出来ない。ドイツにおいては非身分者に共同正犯性を肯定するための議論をする必要
がないからである。 
しかし，複数人が犯罪に関与する類型に関し，正犯（間接正犯，共同正犯），教唆犯，従
犯の三類型が存在すること及び共同正犯の定義につき，我が国とドイツとで異なる点はな
い。したがって，身分犯ではない通常の犯罪類型に関するドイツにおける共同正犯論を参
照することにつき問題は存在しない。 
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 第 3章 ドイツにおける共同正犯に関する判例 
 
 以下では，裁判所が採用している主観説を明らかにするために，共同正犯に関する重要
なドイツにおける判例を検討する。 
 ドイツ判例は，主観説（アニムス公式）を採用しているといわれている。すなわち，自
己の犯罪をなす意思（animus actoris）をもって行為した者が正犯であり，他人の犯罪を
なす意思（animus socii）をもって行為した者が従犯である，という判断基準である。以
下では第 1節で，故意説といわれている考え方を RGSt 3, 181 ffによって確認する。第 2
節で，利益概念を用いて主観面を判断しようとする利益説に関し，RGSt 74, 85 ff（浴槽
事件）によって，その妥当性を検討する。 
 
第 1節 RGSt 3, 181 ff 
 本事案は，被告人 Vと被告人 Lは，被害者に対し，二人とも暴力を用いたが，被告人 V
のみが被害者に性交を行なった，というものである。被告人 Lは強姦罪の幇助犯としての
み有罪とされたが，暴行が強姦罪の構成要件要素であるという理由から，強姦罪の共同正
犯として処罰されるべきであるとして上告された。これに対し，RGは上告を棄却した。 
 RGはまず，共同正犯として処罰されるためには，客観的な共働が必要であるとしたが，
その程度の大小は問題ではないとし，客観的には従犯と共同正犯との間に差異は存在しな
いとした。そのため，従犯と共同正犯との差異は，「主観的に，従犯及び共同正犯の意思の
差異によって基礎づけることができる」9。「従犯は，正犯者の意思に依存した意思のみを
有することができる。すなわち，所為を完成に至らせるべきか否かについての決定を正犯
者に委ねるほど，自己の意思を正犯者の意思に従わせているということである。これに対
して，従犯のこの依存した意思とは異なり，共同正犯者は，自己を支配する意思を認識し
                                                   
9 RGSt 3, 182. 
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 ていない。むしろ，自己の意思は，全ての他の共同正犯者と等しい性質に基づき，そして
それゆえ，自己の理解に従って，犯罪を，確かに共働の下でもたらすが，けれども，他人
の意思を自己の意思にとって決定的なものとみなすことはない」10。つまり，正犯者に依
拠した意思を有しているか否かという点によって，共同正犯と従犯とを区別している。こ
の「支配的意思」を問題にする判例の思考方法には，後述する行為支配説の萌芽が，共同
正犯者は行為を共同で支配していなければならないという点に表われていると言える11。
また，「正犯及び共同正犯者は，犯罪全てを自己の所為として実現しようとしなければなら」
12ない，としていることから，共同正犯者は犯罪事象全てについて自己の所為という認識
を有していなければならない。 
 具体的な事案の解決としては，被告人 Lは，被告人 Vと共働して被害者を押さえつける
ことによって，暴行に対してのみならず，性交を果たすことに対しても共働していたとし
ているとし，客観的な共働を肯定した。しかし，被告人 Lは，性交を遂行することを，自
己の所為として遂行せず，それを被告人 Vに委ねようとしていることから，被告人 Lは共
同正犯ではなく，従犯であると結論づけている13。 
 
第 2節 RGSt 74, 85 ff（浴槽事件） 
 本事案は，被告人は，自分の妹である共同被告人と，意識したかつ意欲された共同作業
で，生まれたばかりである婚外子である妹の子供を，出産の後，自立的に呼吸していたに
もかかわらず，浴槽の中に沈め，その結果，その子供を溺死させた，というものである。
LGは被告人を謀殺罪に処したが，RGはそれを破棄した。 
 RGは，まず，「結果の全ての条件は，それを正犯が設定したか従犯が設定したかは同じ
                                                   
10 RGSt 3, 182f. 
11 Ebenso Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 20. 
12 RGSt 3, 183. 
13 結論に批判する見解として，vgl. Jescheck/Weigend, a. a. O. (Anm. 8), S. 650. 
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 であり完全に等価値である。」14として，因果関係に関して等価値説に立脚することを明ら
かにした15。この場合には，実行行為を行なったか否か等，客観的な寄与によって正犯と
従犯とを区別することは出来ない。そのため，「むしろ決定的なことは，被疑者が実行行為
を，正犯意思をもって，すなわち，所為を自己の所為としてしようとしたか否か，あるい
は，被疑者がそれに関して単に他人の所為を他人の所為として幇助しようとしたか否か，
である。」16とし，前者の場合のみ正犯であり，後者の場合には単なる従犯である，とした。
アニムス公式（主観説）によって正犯と従犯とを区別することがここで明示されている。
そして，正犯意思を有していたか否かに関し，「ある人が所為を自己のものとして欲したか
否かは，とりわけ，たとえ独占的でなかったとしても，結果に対するその人個人の利益の
程度による。」17として，犯罪に対するその人の利益の程度によって正犯意思が認められる
とした。つまり，共同正犯と従犯との区別基準は正犯意思を有していたか否かであり，そ
の正犯意思が認められるためには，利益の程度が一つの要素となる，ということである。 
具体的な事案の解決に関し，被告人の妹が婚外子を出産することによって父親から受け
る非難及び公衆の軽蔑は，被告人ではなく，彼女の妹が最前線で受け取り，それらの不快
な結果は妹に対して向けられるということを認定していることから，被告人が妹の婚外子
を殺害することにつき，利益の程度は低いという評価を示唆しているものと考えられる。 
 しかし，ここで用いられている利益概念は，その内実が明らかとは言いがたい。犯罪に
関与する以上，関与者は，その犯罪から何らかの利益を受けているといえる18。たとえば，
Aが Bに死んでもらいたいと思い，しかし自分の手で殺すのはためらわれたため，Bと何
ら利害関係がない Cに対し，報酬を与えることと引き替えにその殺害を依頼し，Cが実行
して Bが死亡した場合，確かに直接的な利益は Aが受けるといえる。しかし，Cも，殺害
                                                   
14 RGSt 74, 85. 
15 この点について，Roxinは，方法論的に時代遅れの立場が現われているとしている（vgl.Roxin, 
a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 21. 
16 RGSt 74, 85. 
17 RGSt 74, 85. 
18 Ebenso Roxin, a. a. O.(Anm. 8), §25 Rdn. 26. 
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 を実行することによって，A からの報酬を受け取ることが出来るため，B が死亡すること
によって利益を得ているといえる。また，他人のために行為する場合，つまり，正犯意思
を有していない場合であっても，各則で正犯として処罰されている19。確かに，そのよう
な行為を行なう者は，他人を助けることができたという満足感を得るという利益を受けて
いるかもしれない。しかし，そのような利益をも正犯意思に含める場合には，もはや犯罪
に関与する全ての者は皆正犯になってしまうであろう。単に「利益」といっても，心情的
観点をも含めた場合にはその概念は無制限であり，不明確である。それゆえ，利益概念が
正犯性にとって果たす意義もまた不明確である20。 
 また，利益の程度をどのように判断するのか明らかではない。本事案では，未婚である
妹に対して非難の矛先は向くであろうが，同じ家庭で育った姉である被告人に対してもそ
のような非難は向けられるであろう。むしろ，自分が行なったことではないことによって
自分へ非難が向けられることからすると，婚外子を殺すことについて姉の方がより強い利
益があるとも言いうる。利益概念が不明確である以上，その程度を判断する基準は明らか
ではなく，利益の程度を比較することは非常に困難であるといえる21。 
 さらに，利益の程度が正犯意思の有無を判断するための一つの要素であるとしているが，
それ以外の要素に関しては明らかにされていない。仮に他の要素が存在する場合に，それ
らの要素の関係についても不明確なままである22。 
 
第 3節 小括 
                                                   
19 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 26.; Urs Kindhäuser, Strafrecht-Allgemeiner 
Teil, 5. Aufl., 2011,§38 Rdn. 39.; Jescheck/Weigend, a. a. O. (Anm. 8), S. 651. 
20 Ebenso Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht Eine systematische Darstellung, 11. Aufl., 
1969, S. 109f. 
21 利益基準に批判的な見解として，vgl. Jescheck/Weigend, a. a. O. (Anm. 8), S. 651.  Roxin
は，利益概念によって行為支配説が導かれることはなかったとしている（Roxin, a. a. O.(Anm. 
8), §25 Rdn. 20.）。 
22 Ebenso Roxin, a. a. O.(Anm. 8), §25 Rdn. 25.（ただし，近年の判例に関する）。さらに
Roxinは，利益と行為寄与の重大性との関係について批判的検討を行なっている（vgl. Roxin, a. 
a. O.(Anm. 8), §25 Rdn. 217ff.）。 
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  実行行為を行なっていない間接正犯が正犯と認められていることから，（共同）正犯性を
客観面からではなく主観面から導きだそうという判例の出発点それ自体は誤りとはいえな
い23。また，共同正犯と従犯との区別基準について，主観面の差異に重点を置き，正犯意
思を要求しようとする点も，共同正犯が正犯として処罰され，従犯は減軽されることから
妥当であろう。 
しかしながら，そのことは客観的側面を何ら考慮せず主観的側面のみによって区別を行
なうことに直結しない。行為者は意思を処罰されるのではなく，行為及びその行為から生
じた結果に対して責任を負い，処罰されなければならない。したがって，客観的な行為寄
与を考慮しない判例の態度は妥当でない。 
 また，正犯意思を認める要素が不明確である。特に利益に関しては，他人の利益の為に
行為する場合も正犯と規定されていることから，利益概念が果たす意義は存在しないとい
えよう24。 
 
第 4章 ドイツにおける共同正犯に関する学説 
 
 ドイツ判例が主観説を採用しているのに対し，学説では，行為支配説が通説的見解であ
る。 
 以下では第 1節では，通説的見解である行為支配説の主張者である Roxin以前に行為支
配概念を用いたとされている，Welzelの見解の検討を行なう。第 2節では，Roxinの主張
する行為支配説の検討を行なう。これにより，Welzelの行為支配概念と Roxinの行為支配
概念との相違点を明らかにする。 
 
                                                   
23 もっとも，判例が因果関係について等価値性説を採用する点については当然批判がある。vgl. 
Roxin, a. a. O.(Anm. 8), §25 Rdn. 21.; Kindhäuser, a. a. O. (Anm. 19), §38 Rdn. 39.  
24 Ebenso Kindhäuser, a. a. O. (Anm. 19), §38 Rdn. 38. 
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 第 1節 Welzelの見解 
 Welzelは，故意犯の場合の正犯を，構成要件該当結果に向けた因果事象を目的に配慮し
てコントロールすることによって，構成要件の実現に関する支配者，と定義し，事象に関
する目的的行為支配を有するか否かによって，正犯と狭義の共犯とを区別する25。共同正
犯は，単一の所為に関する行為支配が複数人に共通して存在するという特徴があるとして，
共同正犯を，人的な正犯の性質をもって，共通の行為の決意の共働の担い手であり，その
行為の決意に基づいて犯罪を実行することに共働した者であると定義し26，そこから，共
同正犯の要件として，共通の行為の決意，共通の所為実行を要求する。 
（1）共通の行為の決意 
 共通の行為決意とは，共通の行為遂行の明示的又は黙示的な相互の合意である27。後述
する Roxinの見解と同様，この行為決意の範囲内で共同正犯者は責任を負い，加重結果に
関しては責任を負わない28。 
（2）共通の所為実行 
 共通の所為実行に関し Welzel は，客観論，すなわち，共同正犯の所為実行に関し，構
成要件的行為の実行を要求する見解も，主観論，すなわち，前述した判例が採用している
と考えられる，正犯意思をもって行為することを要求する見解も，不十分であるとする。
「行為は客観的な要因と主観的な要因との不可分の統合であるから」29である。そのため，
共同正犯者は，客観的及び主観的な人的正犯性を有しなければならず，目的的行為支配の
共同の担い手でなければならないとする。主観的には，上述した交通の行為決意の共働の
担い手であることを要求し，客観的には，自己の行為寄与により，それ以外の者の行為寄
                                                   
25 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 99. 
26 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 107. 
27 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 107. 
28 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 107f., Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 194f. しかし
Welzelは，Roxinと異なり，自己が犯罪に加わる前に行なわれたことに関しても，それを認識
している限りで責任を負うとする（Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 107.）。 
29 Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 108. 
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 与を統一的所為に付け加えなければならないことを要求する30。 
ただし，共同正犯と従犯との決定的な違いが主観的領域に存在することは認めている。
「共同正犯は自己の犯罪をなす意思をもって行為する。すなわち共同正犯は，所為を自己
のものとして欲する。従犯は，他人の犯罪をなす意思をもって行為する。すなわち，従犯
は，所為を他人のものとして欲する」31。けれども，判例の用いるアニムス公式は，正犯
意思は所為が行為者の固有の行ないである場合を意味しないし，正犯に特別な正犯意識と
して把握しようとする場合には不必要であるということから，主観的すぎて用いることが
出来ないとする32。 
さらに，実行行為に関与していない者であっても，犯罪計画への特別な共同関与を行な
っている場合には，共同正犯，すなわち，共謀共同正犯であるとしている33。共同正犯は
客観的及び主観的に正犯性を有しなければならないとしていることから，実行行為に関与
していないという点を主観面の強度によって補うのではなく，実行行為以前の客観的な行
為の性質・程度によって補っているといえる。 
（3）検討 
 Welzelは，主観的要件を充足する場合には，客観的に実行行為に関与していなかったと
しても，それ以前に特別な寄与を行なっていたならば（共謀）共同正犯を認める。また，
共同正犯と従犯との決定的な違いは主観面に存するとしている。このことから，共同正犯
の成立に関し主観的側面を重視しているといえ34，判例と類似している。また，共通の行
為計画に基づいて実行行為を行なう者は常に正犯であるとし，その理由として，実行行為
を意思的目的的に実行する点に，固有の無条件な実現意思が最も明白に表われていること
                                                   
30 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 108ff. 
31 Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 108. 
32 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 109. また，心情刑法に陥る危険性も指摘している。 
33 具体例として「一味の頭（Bandenchef）」を挙げ，「行為計画を起草し，所為実行者を割り
当て，その者に出撃させた者は，その者が自分自身で実行行為の一部に関与していない場合で
あっても，共同正犯である」（Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 110f.）とする。 
34 Ebenso Roxin, a. a. O.(Anm. 8), §25 Rdn. 31. 
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 を挙げていることから35，「正犯意思」に類似する意思を要求しているといえる。 
しかしながら，判例とは異なり，主観面だけから正犯性を導くのではなく，客観面をも
考慮している点で妥当であろう。ただし，実行以前の特別な関与の質・程度に関し，実行
段階に関与していないことを補ったといえる判断基準を具体的に掲げていないため，その
点で曖昧さを残しているといえる。 
 
第 2節 Roxinの見解 
 Roxin は，正犯を，「構成要件に該当する実行行為を実現する際の中心的人物
（Zentralfigur）」36と定義し，共犯を，「正犯の行為を唆すことによって惹き起こしたり（26
条＝教唆犯），幇助することにより寄与したり（27条＝幇助）する脇役（Randfigur）」37と
定義する。そして中心的人物とは，「犯罪の実現を惹き起こす事象を支配した者」38であり，
共犯者とは，「その現象に同様の影響を及ぼしたが，決定的な実行を行わなかった者」39で
あるとする。ここで，行為支配という概念が正犯にとって決定的な観点となると結論づけ
ている。そして共同正犯は，「分業的実行による構成要件の実現である」40として，「共同
正犯の行為支配は，実行におけるその機能から生じる」41とする。共同正犯者は，各人が
与えられた任務への関与を拒否することにより，犯罪計画を失敗させることが出来る代替
不能な機能を有しており，そのような代替不能な機能を「機能的行為支配」と定義する42。
このような構造から，共同正犯に関する 3 つの要件，すなわち，共同の行為計画の存在，
実行段階における共同作業による共同実行の存在，実行段階における本質的な寄与，を導
                                                   
35 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 110. 
36 Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 10. 
37 Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 10. 
38 Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 13. 
39 Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 13. 
40 Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 188. 
41 Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 188. 
42 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 188. 
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 き出す43。 
（1）共同の行為計画の存在 
 共同の行為計画の存在は，25条 2項で共同正犯の要件とされている行為実行の「共同性」
が，共同正犯者の意思の合致を前提としていること，及び，個々人に全体事象における自
らの機能を割り当てる分業要素から引き出されるとする44。相互が行為計画を認識するこ
とを要求するが，しかし，行為計画の作成に関与することは必要的ではなく，他者の作成
した計画を黙示的に認識することでも足りるとする45。また，相互が認識した行為計画か
ら逸脱した行為結果に関しては，共同正犯を否定する46。このことから，犯罪に関与した
者が相互にどのような認識を有していたのかという点によって，共同正犯の成立範囲を画
定するといえる。 
（2）実行段階における共同作業による共同実行の存在 
 犯行現場におらず，間接正犯の要件も存在しないときには構成要件実現を支配すること
は出来ないことから，実行段階における共同作業による共同実行の存在を要求する。実行
段階とは未遂の開始から行為の終了までであるとすることから47，この要件は，予備段階
のみに関与する者を共同正犯として除外することが目的である。たとえ予備段階での関与
が非常に重要であったとしても，その後実行を他人に委ねたことによって行為を手放して
おり，行為支配を放棄しているため，共同正犯の成立が否定される48。しかし，犯行現場
にいなかったとしても，電話で指示を出す等犯行時に事象に影響を与えている者は，この
                                                   
43 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 189. 
44 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 190. 
45 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 191f. 
46 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 193ff. ただし結果的加重犯に関しては，加重結果
に関して，共同正犯者各人が自ら過失で行為しなければならないが，共同正犯的に行なわれた
過失犯の共同の行為計画から重い結果を発生させることができる危険が既に認められうる場合
には，共同正犯者の過失は存在するとする。したがって，共同の計画及び共同の実行は基本犯
に関して存在すれは十分であり，例外的な場合，すなわち，行為計画において予定していたよ
りもはるかに危険な手段を共同正犯者が用いた場合にのみ過失が否定され，共同正犯を否定す
る（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 197.）。 
47 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 199. 
48 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 198ff. 
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 要件を満たすとしていることから49，結局，未遂の開始から行為の終了までの間に何らか
の寄与を行なわなければならないということを要求しているといえる。 
 ここから，共同正犯の時間的な成立範囲として，未遂の開始から行為の終了までの間に
犯罪に関与することが明らかになる。 
（3）実行段階における本質的な寄与 
 未遂の開始から行為の終了までになされる行為寄与は，前述した機能的行為支配の概念
から，重大なものでなければならないとする50。また，行為寄与の重大性は事後的にでは
なく事前的に判断されなければならず，事後的にその寄与が必要なかったとしてもそれに
よって行為寄与の重大性は消滅しないとし，万が一の場合に備えた役割を担った者であっ
ても，計画およびその実行にとって重要な地位にあるならば行為寄与の重大性が認められ
るとする51。 
上述した通り，機能的行為支配では，犯罪計画の成功を左右させることが出来る機能を
行使することが要求されている。このような行為寄与が重大であることは当然である。し
たがって，行為寄与の重大性は，それが認められなければ共同正犯ではないという，共同
正犯を基礎づけるための積極的要件ではなく，むしろ，行為寄与の重要性が全く認められ
ないような例外的な場合に共同正犯性を否定するための消極的要件と考えられる52。 
（4）検討 
 以上より，Roxin の考えでは，共同正犯は，他の共同正犯者と互いに一定の行為計画を
認識し合い，未遂の開始から行為の終了までに犯罪事象に対して関与する，犯罪の中心的
人物のことである。上述したとおり，実行段階における本質的な寄与をあえて共同正犯の
要件として組み入れる必要はないであろう。 
                                                   
49 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 200. 
50 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 211. 
51 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 212ff. 
52 このことは，「ある者を計画立案に際しても既に実際重要でないと思われた地位に押しやっ
たときのみ」従犯であるとしていることからも明らかである（vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §
25 Rdn. 212.）。 
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  確かに，正犯が存在しなければ犯罪は存在しないと言いうるため，正犯が犯罪の中心的
人物であるという点は妥当であろう。また，直接正犯及び間接正犯の正犯性を，行為事象
を支配している点に求め，同様に正犯とされている共同正犯に関しても行為事象を支配す
る点を要求することは，正犯性を統一的に理解するものである。また，共同正犯に関し，
複数人が同様に正犯として関与しうるという特殊性を考慮して，直接正犯・間接正犯に要
求される行為支配概念を修正する点も説得的である。 
しかしながら，共同正犯の成立範囲を未遂の開始から行為の終了までに限定する点は疑
問が残る53。計画立案のみに関与した者につき，実行を他人に委ねたことによって行為支
配を放棄しているとして共同正犯の成立を否定するが，これを厳格に解すると，実行行為
それ自体を行なう役割を担う者が最終的にそれを実行するか否かに関して決定権を有する
ため，その者にしか行為支配を肯定することが出来なくなってしまうからである。また，
予備段階のみの寄与であったとしても，例えば，侵入する建造物の暗証番号を調査しその
情報を提供する，失敗の可能性が皆無であるような犯行計画を立案する等，それが代替不
能な役割を担う場合も考えられうる。 
さらに，実行時に何ら犯罪に関与しない者であっても，犯罪行為を行なった者と同様に
犯罪の中心的人物といえる場合も存在しうる。我が国において，暴力団の組長のような背
後の黒幕がまさに正犯であり正犯として処罰すべきであるとして共謀共同正犯を肯定する
主張がなされたこともその一つの表われであるといえる。Roxin は予備段階にのみ関与し
た者につき，行為支配を有していれば間接正犯であり，有していなければ教唆犯であるた
め処罰の間隙は生じず，また，教唆犯は正犯と同一の刑で処罰されることから欠点はない
としているが54，共同正犯事象を適切に把握しきれているとは言いがたい。 
                                                   
53 機能的行為支配説に立脚することを明らかにしながら実行行為以前にのみ関与した者につ
いても，限定的ではあるが共同正犯を肯定しようとする見解として，vgl. Jescheck/Weigend, a. 
a. O. (Anm. 8), S. 644f., 680ff. また，Kindhäuser は，所為実行の際に何らかの影響力を行使
することを要求する見解を，「行為支配説の極端な異説」と紹介する（vgl. Kindhäuser, a. a. O. 
(Anm. 19), §38 Rdn. 48.）。 
54 Vgl. Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 210. 
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第 3節 小括 
Welzelの行為支配説は，主観面と客観面とを総合して考慮すべきとしている点で，判例
の立場や Roxinの見解よりも妥当であろう。また，前述の通り，正犯として把握すべき背
後の黒幕を共同正犯として処罰する可能性を肯定している点も，共同正犯事象を的確に把
握しているといえる。しかしながら，客観面につき，Roxin のような明確性があるとは言
いがたい。 
Roxin の行為支配説は，代替不能な機能を有しなければならず，その機能は犯行時にお
けるものでなければならないということを出発点としていることから，正犯性の客観的側
面に重点を置いた見解といえる。主観面につき，共同の行為計画を相互に認識することの
みを要件とし，判例のような正犯意思や Welzel のような実現意思を要求していないこと
からも明らかであろう。しかしながら，犯行時の関与をことさら要求する点は疑問がある
ということは前述した。 
 RoxinとWelzelは，ともに「行為支配」という概念を用いながらも，その内容は大きく
ことなっている。その違いは特に客観面において顕著である。少なくとも主観的要素を充
足した行為者のうち，実行行為を行なった者を共同正犯として肯定することは一致がみら
れるが55，それ以上に，客観的要素の内実に関し，一致はみられない。これに対し，主観
面に関しては，共同の行為計画56ないし共通の行為決意57が要求される点は一致がみられる。
このことから，共同正犯で要求される行為支配の最小公倍数として，共同の行為計画ない
し行為決意の担い手であるという，主観面だけが導かれるであろう。 
 
第 5章 むすびにかえて 
                                                   
55 Vgl. Roxin, a. a. O.(Anm. 8), §25 Rdn. 41ff.; Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 110.  
56 Roxin, a. a. O. (Anm. 8), §25 Rdn. 190ff. 
57 Welzel, a. a. O. (Anm. 19), S. 107f. 
－ 58 －
   
 以上検討したように，Roxinの機能的行為支配説とWelzelの（目的的）行為支配説で用
いられている「行為支配」概念は，客観面において特に異なっている。主観面においても，
共同の行為計画ないし行為決意を要求する点は一致がみられるものの，それ以上の主観的
要素を要求するか否かという点で異なっている。 
また， Roxinの主張する機能的行為支配説に立脚することを明言しつつも，共謀のみに
関与し実行時には何ら関与していない者をも共同正犯として処罰することを肯定する見解
が存在している58。上述のとおり，行為支配に必要な主観的要素及び客観的要素が統一さ
れておらず，主張者によって異なってしまっているため，「行為支配」及び「機能的行為支
配」という概念が適切に理解されているとは言いがたい59。このような状況から，我が国
においては，行為支配説に立脚しつつ共謀のみに関与した者を（共謀）共同正犯と認める
見解と認めない見解とが生じたものと考えられる。 
 上述した通り，行為支配又は機能的行為支配の主張者が一致する点は，共同の行為計画
ないし行為決意の担い手という主観的要素のみである。しかし，このことが明らかになっ
たとしても，それによって共同正犯に必要な全ての要件が明らかになったわけではない。
客観的要素はもちろんのこと，主観的要素に関しても，共同の行為決意の担い手といえる
ための意思の内実は明らかになっていないし，共同の行為計画を認識していること以外の
主観的要素の要否及びその内容も明らかではない。ここで，従犯が，正犯者に依拠し，犯
罪を実行するか否か，どのように実行するか否かという点に関して非自律的意思を有する
のに対し，共同正犯は自律的意思を有するという，判例が言及した共同正犯の意思を Roxin
も Welzel も認めていることに注目すべきである。このことから，主観的要素の内実を明
                                                   
58 Vgl. etwa Jescheck/Weigend, a. a. O. (Anm. 8), S. 680.; Kindhäuser, a. a. O. (Anm. 19),§
38 Rdn. 47.  
59 また Kindhäuser は，「通説によると，共働は，行為の後の経過と成就にとって決定的な意
義がある場合，予備段階の共働で十分である。それに対して，厳格な行為支配説に従った場合
にだけ，構成要件を実現する際の直接共働が必要である」（Kindhäuser, a. a. O. (Anm. 19), §
39 Rdn. 5.）とし，Roxinの主張する機能的行為支配説を通説として紹介していない。 
－ 59 －
 らかにするための手がかりとして，判例が採用している主観説を検討し，精緻化すること
が有益であると考えられる。そして，我が国がドイツにおける共同正犯論を参照すること
に問題が存在しない以上，我が国においても，主観説の再検討を行ない，共同正犯の主観
的要素を精緻化することが必要であろう。 
 
－ 60 －
